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私法划分的主张。可以说 ,20 世纪 90 年代初期公法和私法观念在中国大
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也有人提出“物权法是私法”的主张了。④ 可以说 ,在当下的中国大陆 ,公法
和私法的观念已经和正在浸润着学者们、学生们、法官们、立法者们的思维 ,
显示其无与伦比的坚强。
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制度》,载于中华人民共和国最高人民法院民事审判庭一庭编 ,曹建明主编 :《民事审判
指导与参考》(总第 11 卷) ,法律出版社 2002 年版 ,第 233 页。此文作者在最高人民法
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们看来 ,经济领域中的一切都属于公法范围 ,而不属于私法范围。”(《列宁全集》第 36
卷 ,人民出版社 1972 年版 ,第 587 页。)有趣的是 ,人民出版社于 1995 年新版的《列宁全
集》将载有这段话的文章给删除了。参见葛宏义主编 ,司法部法学教材编辑部审定 :《法
理学》(高等政法院校法学主干课程教材) ,中国政法大学出版社 1999 年版 ,第 319～320
页。然而 ,关于这件事的另一说法则更加有趣。有人认为 ,其实列宁的那段话并非谈论
公法、私法的划分问题 ,是我们的法学界自己给理解错了 ,1987 年 10 月新版的《列宁全
集》中文译本对那段话的翻译错误作了修正。参见李茂管 :《法学界关于公法与私法划
分问题的争论》,载于《求是》1995 年第 22 期。
关于该报告的内容 ,参见 http :/ / romanlaw. cn/ sub2 - 104. htm ,下载日期 2006
























柳经纬主编 : (厦门大学法学院民商法学系列)《民法总论》(二版) ,厦门大学出
版社 2005 年版 ,第 14 页。
童之伟 :《物权法 (草案)》该如何通过宪法之门 ———评一封公开信引起的违宪
与合宪之争》,载于《法学》2006 年第 3 期。在这篇文章中 ,童教授还特别声明 ,“这不是
我采用实用主义态度临时提出的论点。早在多年前我就论证过 ,‘宪法实为一国法律体
系的缩影 ,其中不仅微缩着公法的内容 ,也微缩着私法的内容’⋯⋯”见童之伟 :《法权与







《公法与私法》成书于 1935 年 ,是美浓部达吉对公法和私法问题的完整
论述。(著者自序)美浓部达吉的写作目的在于 ,一方面阐明公法与私法的
划分标准 ,另一方面以当时日本的立法和法院判例说明公法与私法是如何
密切关联的。(著者自序)全书结构严谨、明朗 ,共计由 3 章构成 ,分别论述
了以下 3 大个问题 : (1)公法与私法的区别 (第一章) ; (2)公法与私法的共通
性和特殊性 (第二章) ; (3)公法与私法的关联 (第三章) 。
第一章讨论公法与私法的区别问题。美浓部达吉认为区别私法与公法
的现实必要在于 ,“现代的国法 ,是以区别其全部为公法或私法为当然的前
提的 ,对于国家得一切制定法规 ,若不究明该规定为属于公法或私法 ,而欲











《公法与私法》一书在 1936 年就已经被翻译成中文介绍到中国 ,笔者所阅读的
























律。”(第 36 页)然而 ,“公法和私法的区别 ,不是根据单纯的理论的区别 ,是
现实的国法上的区别 ,而现实的国法系由种种错杂的思想之结果所结集而
成的 ,所以把任何单一的标准去区别两者 ,都不能与现实的国法相适合”。






















(第 41 页)而究竟国家在何种场合下才处于“准私人”地位 ,美浓部达吉认为
要根据法律关系的性质判断 ,而法律有明文规定的则依法律规定。国家参
加的法律关系由私法规律 ,须同时符合如下三个标准 : (1) 关系的内容为单
纯的经济关系 ; (2)国家不居于支配者地位而发动优越的意思力 ; (3)国家服
从私法的规律在公益上不致发生不适当的理由。(第 43 页) 而从法律规定
角度观察 ,如果法律规定有关争议可向法院提起民事诉讼 ,则推定法律视其




















































































第二 ,私法关系可以以国家的公法行为 (包括司法行为和行政行为) 为
形成基础。法院通过民事判决而在当事人之间形成新的私法关系广泛地存









分家意思的受理) 、认可行为 (如法人设立许可) 、代理行为 (如欠税人财物的







原因后 ,便转变为私法关系。例如 ,在税法中 ,国家享有的税款征收权为公








权力课违反者以公法上的制裁”。这种私法公法化可以具体表现在 : (1) 所
有权之公法上的限制 (包括对所有权享有或行使之限制 ,如征收、征用) ; (2)
企业的公法化 (如邮政、铁路企业) ; (3)契约自由之公法上的限制 (如劳动合






























































可以预见 ,通过这一追寻的过程所获得的解答可能是多种多样的 ,但是 ,笔






展 ,欧美关于此问题的缜密研究的论著也不易找到 ,在此背景下 ,美浓部达
吉对于《公法与私法》一书的价值是相当自信的 ,即使“不敢自负地说凭这本
小书就可以把公法和私法的问题完全解决 ,但是 ,我想最少在究明问题的重
要性和抉出应加研究的着重点这方面 ,当已达到目的”。(著者自序 ,第 3
页)而本书的译者黄冯明先生对于国内法学界则饱含着期待 ,因为“关于这
问题的著述 ,像本书这么具体作系统的研究 ,不但于日本为创见 ,即在欧美
诸先进国中 ,亦不多见。译者迻译本书的动机 ,是想给我国沉寂的法学界以
一个轻微的刺激”。(卷头语) 70 年后 ,我国的法学界也许依然是“沉寂的”,
因为美浓部达吉的《公法与私法》“依旧光彩夺目”(本书勘校周旋先生语) ,
也许更因为我们还没有走出幼稚法学的世界 ?
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λω 对于其他学者的其他法学观念不也是如此吗 ?
